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Ｉ 問 題 の 所 在
憲法31条は ｢何人も, 法律の定める手続によらなければ, その生命若し






になる。ところが, 憲法94条の ｢地方公共団体は, その財産を管理し, 事
務を処理し, 及び行政を執行する権能を有し, 法律の範囲内で条例を制定
することができる｡｣ との規定を受け, 地方自治法14条 3 項は ｢普通地方
公共団体は, 法令に特別の定めがあるものを除くほか, その条例中に, 条
例に違反した者に対し, 2 年以下の懲役若しくは禁錮, 100万円以下の罰
金, 拘留, 科料若しくは没収の刑又は 5万円以下の過料を科する旨の規定
を設けることができる｡｣ と定め, 普通地方公共団体すなわち都道府県お
よび市町村がある行為に対して国家刑罰を含む罰則を科すことを内容とす












































































































憲法73条 6 号但書によっても明らかである。ただ, 法律の授権が不特定な
一般的の白紙委任的なものであってはならないことは, いうまでもない｣










なお, この当時の (旧) 地方自治法は, その 2条 3項 7号で ｢風俗又は
清潔を汚す行為の制限その他の保健衛生, 風俗のじゅん化に関する事務を








この見解には, さまざまな疑問が向けられる。第 1に, 憲法73条 6 号は,
あくまで政令に関する規定であり, これを条例にも適用ないし準用すべき
根拠が不明である。第 2に, なぜ自治立法であれば, 委任を必要としつつ
その具体性の要件が緩和されるのか明らかでない。
(20)




























い, 続けて憲法73条 6 号の問題については, ｢条例への罰則の委任は, 行
政府の命令への罰則の委任とは本質を異にし, かつ, 条例は, 民主的手続




本説の特徴は, ｢条例制定権｣ と ｢条例中における刑罰制定権｣ を区別
して考え, 条例制定権の憲法による授権だけでは刑罰制定権は認められな
いが, 地方自治法が法律として刑罰制定権を授権しているため, 条例には


























































































































































る。当然, そのような理解を前提にしても, やはり ｢自由民主制｣ の実質
は個人の権利自由を守ることであり, ｢議会の議決を経る｣ というのはそ
の形式面にとどまるといわなければならないだろう｡ ｢議会の議決を経な



































刑 (たとえば, 週の半分は刑務作業があり, 半分は作業が免除される, 懲
役と禁錮のミックスされたような自由刑) を 2年以下で地方自治体が制定








くわえて, 憲法が ｢法律｣ を条例の限度としているところ, 地方自治法


































また, 大谷實は, ｢憲法は, 法律主義の要請から地方公共団体に固有の
刑事立法権は認めないが, 法律による授権が, ある程度に具体的であり限
定されていて法律主義に反しないと認められるときは, 罰則の制定は憲法

































たとえば山口厚は, 罪刑法定主義の ｢法律主義は, 形式的には法律によ
る (その具体的な委任による場合を含む) 罰則の制定を要請するものであ












































































的コントロール (｢法律あれば刑罰あり｣) ではなく, 実質的に個人の自由
を守るための自由主義によって制約された民主的コントロール, すなわち



























これらは, いわゆる ｢横出し条例｣ への疑問であるとい
えよう。





























ていれば合憲であるとする見解｣ であり, 憲法学における ｢法律による特
別の授権を要しないとする見解｣ に対応するのが ｢法律主義の実質を民主
的規範創設に求めて正当化する見解｣ であるといえるが, 前者は, 法律主
義における ｢法律｣ には条例が含まれないため, 憲法73条 6 号但書をたよ
りに, 法律による条例への委任を要求し, 後者は, 条例が民主的な自治立
法であることを根拠に, 法律主義の要請を条例によって直接充足する, つ
まり法律主義の ｢法律｣ には民主的自治立法である条例も含まれると解す
るのである。また, 刑法学においては, 条例の制定の仕方如何では, 罪刑
法定主義の観点から問題があるのではないかといった条例による刑罰制定
を全面的に肯定するわけではない見解も唱えられていた。
これまでの整理によって, 我々は憲法31条および法律主義の ｢法律｣ の














この見解の前提は, 憲法31条における ｢法律｣ を国会の制定する法規範
たる法律であるとするものである。すなわち, この見解によれば, 法律に
よらずに刑罰を科すことは原則として違憲ということになる。
ところが, 憲法73条 6 号は内閣の事務として ｢この憲法及び法律の規定














第 2に考えられるのは, 憲法73条 6 号の規定は政令に関するものである




で, 現状では行き止まり (違憲) となる。
(78)





しようとするが, 自治法であれば ｢法律に準ずるので委任は不要｣ (質を
問題とする) というのならまだわからなくもないが, なぜ ｢それでもまだ





第 4に考えられるのは, 自治法であることを根拠に, 委任を ｢包括的・






憲法73条 6 号とは無関係ということになろう。となれば, 一体どこ







道｣ に接続せざるをえない。すなわち, この道は, 行き止まり (違憲),
あるいは ｢法律の実質的理解から直接合憲性を探る道｣ への迂回路である。
以上の検討によって, ｢法律の形式的理解を堅持し, 委任の理論を探る
道｣ は現状では ｢法律の実質的理解から直接合憲性を探る道｣ への迂
回路を除いて すべて閉塞されていることが明らかになった。
c) 法律の実質的理解から直接合憲性を探る道







ともいうべきものであり, 憲法31条にいう ｢法律｣ には条例も含まれると
するものである。





旨を没却しないかぎり｣ (あるいは, 後に断るように, 31条を罪刑法定主
義に関する規定であるとしない, または罪刑法定主義の実質化を否定する
立場を採るならばもっと直接的に ｢当該刑罰法規が有効に成立しているか
ぎり｣) となろう。となれば, 我々は, すでに何度も述べたとおり









































































































































と定める愛知県青少年保護育成条例第14条 1 項違反となり 2年以下の懲役
又は100万円以下の罰金に処せられるが, 県境を越えた長野県であれば,
威迫, 欺罔, 困惑または困惑に乗じる行為がなければ処罰の対象とならな













成条例第20条 1 項) とする千葉県と, ｢何人も, 青少年とみだらな性交又
は性交類似行為を行つてはならない｡｣ (東京都青少年の健全な育成に関す
る条例第18条の 6 ) とだけ定める東京都との間でも起こりうる。
また, 山口県青少年健全育成条例第12条は, ｢何人も, 青少年に対し,
次に掲げる行為をしてはならない｡｣ として各号で ｢金品その他の財産上
の利益を供与し, 若しくは役務を提供し, 又はこれらの供与若しくは提供
を約束して性行為又はわいせつの行為をすること｡｣ ( 1 号), ｢相手方を欺
き, 若しくは困惑させ, 又はその困惑に乗じて性行為又はわいせつの行為
をすること｡｣ ( 2 号), ｢あつせんを受けて性行為又はわいせつの行為をす





ようとした者が, 条例を調べることによって自らの行為が ｢ 2 年以下の懲
役又は100万円以下の罰金｣ (山口県青少年健全育成条例第19条の 3 ) 相当
であると勘違いするかもしれない。実際は ｢ 5 年以下の懲役又は300万円
以下の罰金｣ (児童買春・児童ポルノ処罰法 4条) であるのにである。
(94)
そもそも, 青少年がどのように育つかは, 本人, 家庭, 学校, サークル,



















































































































ないが 豊島区の ｢豊島区客引き行為等の防止に関する条例｣ では, 客
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引き行為 ( 5 条), 客引き行為をする者や客引きされた客を事業者が店内
に立ち入らせる行為 ( 6 条) について, 違反があればまず指導 ( 8 条) が
行われ, 指導後にも違反があれば警告 ( 9 条) が行われ, 警告後も違反が
あれば勧告 (10条) が行われ, 勧告後になお違反があった場合にはじめて,
行為者側に意見陳述の機会付与 (12条) をしたうえで公表 (11条) および
50万円以下の過料 (15条) という仕組みになっている。大阪市の ｢大阪市
客引き行為等の適正化に関する条例｣ もやはり公表 (12条) と過料 (15条)
を定めているが, そこにいたるまでには指導 (11条 1 項), 文書による勧




































































ところで, 民主的正統性は, 形式的な要件に過ぎず, 一切の具体的な基
準を有しないものなのか。
たとえば, ある国家に選挙権のある成人国民が 3人, 選挙権のない未成
年国民が50人, 外国人住民が50人, 旅行者が100人いるとして, この203人
に適用されるルール制定は, 3 人の選挙権のある国民の過半数, すなわち
2人によって決定されることで民主的正統性があるといえるのだろうか。
これは, ある地方に滞留する者のごく少数者だけが選挙に参加し, 大多数






























狭い範囲で議論されて成立し, 適用されるというのは, 自由主義的な (つ


































































訟における適法な上告理由 (刑訴405条) たるべき (そして実際にその
ように たとえば本稿でとりあげる大阪市売春取締条例違反事件にお
ける最高裁判決ではこの理解が前提となって 運用されている) だか
らである。赤坂正浩『憲法講義 (人権)』(信山社, 2011年) 176頁参照。
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( 5 ) http://www.metro.tokyo.jp/INET/CHOUSA/2013/03/60n3j100.htm (東京
都ウェブサイト/2016年 8 月29日閲覧)
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区ウェブサイト/2016年 8 月29日閲覧)
( 7 ) 小林直樹『[新版〕憲法講義 (下)』(東京大学出版会, 1981年) 475頁。
( 8 ) 刑法学者の前田雅英も, ｢『民主主義的要請の公式論』が, 現在わが国
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本稿が主張したいのは, 刑事立法を ｢形式的に民主的である｣ という以
上に実質的な制限にかけるべきであるということである。
( 9 ) 最大判昭和50・ 9 ・10刑集29巻 8 号489頁。
(10) 最大判昭60・10・23刑集39巻 6 号413頁。
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でいずれの自治体の上空にいたかの特定ができず, 処分保留で釈放 (後




たため, 暴行罪で立件したという事案につき, 日本経済新聞 web 刊
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(18) ただし, この点についても, この規定は ｢地方公共団体の事務の例示
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1 都市計画法 (昭和43年法律第100号) 第 2 章の規定により定められ
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3項 都道府県は, 条例で定めるところにより, 公衆に対する危害を防止
するために必要があると認めるときは, 広告物の表示又は掲出物件
の設置を禁止することができる。







5条 前条に規定するもののほか, 都道府県は, 良好な景観を形成し, 若
しくは風致を維持し, 又は公衆に対する危害を防止するために必要
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衡を欠く｣ ことを挙げる (相川貴文 ｢条例による罰則制定権｣ 帝塚山大














(37) 現行法においても秩序罰としての過料が定められており, 一般的に 5
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国家』(勁草書房, 2008年) 102頁以下も参照)。なお, 私はバーネット
のような刑罰廃止論には賛成しない。なぜなら, 彼の構想は, ①侵害結
果を発生させない未遂犯・危険犯を防止する契機がないと思われる (バー

























(44) 前田 (徹) ｢条例における罰則と罪刑法定主義｣ 前掲注 ( 3 ) 221頁以
下。
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